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I. Sachverhalt

Eine bayerische Gemeinde will an einen Bautriger ein
Grundstiick verkaufen. Nach Mitteilung der Gemeinde
dirfte sich ein geringer Preisvorteil fiir den Bautriger
beim Grundstiicksankauf ergeben, wobei Hintergrund
nach Angabe der Gemeinde die kommunale Aufgabe
der Wohnraumforderung und nicht die Wirtschafts-
forderung des Bautridgers ist. Die Gemeinde will, dass
die Grundstiicke bebaut werden und dass ihr fiir den
Fall der Zuwiderhandlung ein Wiederkaufsrecht zu-

steht bzw. eine von dem Preisvorteil losgeldste , Zusatz-

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

FamFG § 41 Abs. 3; BGB §§ 1629 Abs. 1, 1643 Abs. 1,
1795, 1796, 1822 Nr. 5 — Bestellung cines Erginzungs-
pllegers bei Verfahren zur familiengerichtlichen Geneh-
migungsverfahren von Vertrigen grundsitzlich nicht

erforderlich

Literaturhinweise

zahlung® i. H. v. 50 € pro m? zu leisten ist. Dabei soll
mit der Bebauung innerhalb von zwei Jahren begonnen
und die Bebauung innerhalb von funf Jahren fertig-
gestellt werden. Da die Gemeinde sowohl das Problem
der Bebauungssicherung als auch das der Sicherung des
(Letzt-)Kaufers im Rahmen eines Bautrigerkaufver-
trages sicht, der Bautrdger aber gleichzeitig nicht bereit
ist, auf den Kaufpreis bis zur Fertigstellung zu warten
oder bis dahin dem Kiufer eine Biirgschaft nach § 7
MaBYV zu stellen, ist die Gemeinde nunmehr bereit, die
grundbuchmifigen Absicherungen fiir ihre vorstehen-
den Rechte (Auflassungsvormerkung und Sicherungs-
hypothek) bzgl. des jeweiligen Grundstiicks gegen eine
Biirgschaft des Bautrdgers i. H. d. Aufzahlungssumme
zur Léschung zu bringen. Dies soll geschehen, sobald
mit den Erdarbeiten begonnen wurde (bzw. die Keller-
decke fertiggestellt wurde). Diese Biirgschaft ist dann
bis zur endgiiltigen Fertigstellung der Doppelhaushilfte
aufrechtzuerhalten.

I1. Fragen

1. Falls eine Unter-Wert-Verduflerung erfolgt und die-
se mit den Bebauungsvorstellungen der Gemeinde ge-
rechtfertigt wird: Verstof§t die frithzeitige Aufgabe der
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Sicherung des Wiederkaufsrechts der Gemeinde gegen
Art. 75 BayGO oder ist die Frage der Absicherung der
gemeindlichen Aufgabenerfiillung zumindest nicht
mehr von Art. 75 BayGO erfasst?

2. Istim Fall der Zulissigkeit auch der frithzeitigen Auf-
gabe der Grundbuchrechte der Gemeinde die Aufzah-
lung des Bautrigers auf den Verkehrswert des Grund-
besitzes zu begrenzen (zum Zeitpunke des Verkaufs bzw.
zum Zeitpunke des ergebnislosen Ablaufs der vereinbar-
ten Bebauungsfristen)?

II1. Zur Rechtslage

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt setzen wir, soweit
es sich um eine Unter-Wert-Verduflerung nach Art. 75
BayGO handelt, voraus, dass keine nach Art. 107, 108
AEUV notifizierungspflichtige Beihilfe gegeben ist.
Dabei ist unter anderem die De-Minimis-Verordnung
zu beachten, wonach Beihilfen bis zu einem Betrag von
200.000 € innerhalb von drei Steuerjahren der EU-
Kommission nicht angezeigt werden miissen. Statt-
dessen muss die Beihilfe gewihrende offentliche Stelle
lediglich dem Unternechmen vorab die voraussichtliche
Hohe der Beihilfe und deren Eigenschaft als , De-mini-
mis-Beihilfe” mitteilen.

1. Aufgabe von Sicherheiten bei Unter-Wert-Veriu-
ferung

a) Erlaubter 6ffentlich-rechtlicher Zweck
Gemeinden diirfen Vermdgensgegenstinde in der Regel
nur zu ihrem vollen Wert verdufern, vgl. Art. 75 Abs. 1
BayGO. Verduflerungen unter Wert sind nur ausnahms-
weise zuldssig, wenn und soweit sie der Erfiillung kom-
munaler Aufgaben dienen. Da die unmittelbare Wirt-
schaftsforderung nicht zu den kommunalen Aufgaben
gehort, sind Unter-Wert-Verkiufe grundsitzlich keine
zuldssigen Mafinahmen kommunaler Wirtschaftsfor-
derung (BayVerfGH MittBayNot 2008, 412, 413). Zur
blofen Subventionierung des Bautrdgers darf daher kei-
ne Unter-Wert-Verdu8erung erfolgen. Wir unterstellen
vorliegend daher, dass die Gemeinde dem Bautriger
Pflichten zur Erfiillung einer zulissigen kommunalen
Aufgabe, wie der Verfiigbarmachung von Wohnraum
fiir die ortsansissige, wenig begiiterte Bevilkerung
oder der Wohnraumférderung im weiteren Sinne,
auferlegt und diesen einer Weitergabeverpflichtung an
den Letzterwerber unterworfen hat. Insoweit handelt es
sich um eine Tatfrage, die im Einzelfall gepriift wer-
den muss; ohne Erfiillung einer kommunalen Aufgabe
ist die Unter-Wert-Verduf8erung nach Art. 75 Abs. 1
BayGO i. V. m. § 134 BGB nichtig.

b) Aufgabe der Sicherheiten

In der Bekanntmachung des Bayerischen Innenministe-
riums iiber die Verduflerung kommunaler Vermégens-
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gegenstinde vom 15.5.1992 (AIIMBI 1992, S. 535) heifit
es unter anderem unter 1.3, dass sich die Kommunen bei
Verduflerungen unter Wert um eine ausreichende Si-
cherung bemiithen miissen. In dieser Bekanntmachung
wird auf 2.6 der Bekanntmachung des Bayerischen
Staatsministeriums des Innern tiber Verduflerungen und
Vermietungen unter Wert durch Kommunen und kom-
munale Wohnungsunternehmen vom 15.11.1988 ver-
wiesen (AIIMBIL. 1988 S. 895), wonach beispielhaft als
Sicherungsmittel eine befristete Bauverpflichtung sowie
ein dinglich gesichertes Wiederkaufsrecht der Gemein-
de zum aufgezinsten Verkaufspreis in Betracht kimen.

Diese Ausfithrungen werden in der Literatur niher
prézisiert, wobei eine Festlegung auf ein bestimmtes
Sicherungsmittel zur Erfillung gemeindlicher Zwe-
cke nicht erfolgt. So heifft es in der Kommentierung
von Bauer/Bohle/Ecker (Bayerische Kommunalgesetze,
Std.: September 2018, Art. 75 BayGO Rn. 10), dass fiir
die ausreichende Sicherung der Gemeinde ,Baugebote,
verbunden mit einem Wiederkaufsrecht der Gemeinde
zum aufgezinsten Kaufpreis, oder Riickfallvereinbarun-
gen fiir den Fall, dass der angestrebte Zweck nicht oder
nicht mehr verfolgt wird“ in Betracht kommen.

Ahnlich kommentiert Schulz zu Art. 75 BayGO, dass
die Zweckerreichung gesichert sein muss (Schulz,
in: Schulz u. a., Gemeindeordnung fir den Freistaat
Bayern, Std.: September 2018, Art. 75 BayGO,
Anm. 2.4.1); hierzu miisse dem Erwerber cine entspre-
chende Bindung in Form eines Riicktrittsvorbehalts,
eines grundbuchrechtlich abgesicherten Riickkaufs-
rechts, eines Recht zur Nachforderung des Preisvorteils
oder in Form dhnlicher Sichemungsmittel auferlegt wer-

den (Schulz, Art. 75 BayGO, Anm. 2.4.1)

Durch die Aufgabe der Vormerkung hinsichtlich des
Wiederkaufsrechts und der Sicherungshypothek hin-
sichtlich der Aufzahlungsverpflichtung begibt sich die
Gemeinde zweier Sicherungsmittel. Allerdings behilt
sie sich durch die Stellung einer Bankbiirgschaft durch
den Bautriger hinsichtlich der Aufzahlungsverpflich-
tung auch eine (Personal-)Sicherheit vor.

Zwar sind weder das Wiederkaufsrecht noch die Auf-
zahlungsverpflichtung bzgl. des Grundstiicks gegen-
iiber der Gemeinde fiir den Fall des Erwerbs durch den
vormerkungsberechtigten Letztkiufer dinglich abgesi-
chert. Stellt aber der Bautriger eine Biirgschaft als Per-
sonalsicherheit eines Dritten (z. B. eines inlindischen
Kreditinstituts), ist zumindest die Nachzahlung bei
Ausfall des Bautrigers realisierbar.

Fiir die Zulissigkeit einer solchen Einbufle an Siche-
rungsmitteln kidme es darauf an, ob nach dem Verbot



der Unter-Wert-Verduflerung gem. Art. 75 Abs. 1 Bay-
GO eine bestimmte Art der Absicherung zwingend vor-
geschrieben ist. Art. 75 Abs. 1 S. 2 BayGO ordnet an,
dass Vermogensgegenstinde in der Regel nur zu ihrem
vollen Wert veriuflert werden diirfen. Nach Art. 75
Abs. 3 S. 2 BayGO ist die schenkweise Verduflerung von
Gemeindevermdgen in Erfiillung von Gemeindeaufga-
ben nicht verboten.

Aus dem Wortlaut der zitierten Normtexte ecrgibt
sich der Zwang zu einer bestimmten Absicherung der
offentlichen Zwecksetzung nicht, weil das Gesetz sich
insoweit nicht duflert. Auch bei systematisch-teleolo-
gischer Betrachtung des Art. 75 BayGO besteht kein
Zwang zur Stellung einer konkreten Sicherheit durch
den Erwerber. Art. 75 BayGO hat insgesamt zum Ziel,
dass gemeindliches Vermdgen nicht verschleudert wird
und sich keine negativen Auswirkungen auf den kom-
munalen Haushalt ergeben (,Erhaltung des Gemeinde-
vermégens: Holzl/Hien/Huber, Bayerische Gemeinde-
ordnung mit VGemO, LkrO, BezO, Std.: Mai 2018,
Art. 75 BayGO Rn. 1; Prandl/Zimmermann/Biich-
ner/Pahlke, Kommunalrecht in Bayern, Std.: Februar
2019, Art. 75 BayGO Rn. 1). Allerdings ist eine Unter-
Wert-Veriuflerung immer dann zulissig, wenn die Ge-
meinde mit dieser einen 6ffentlich-rechtlichen Zweck
verfolgt oder im Rahmen der gemeindlichen Auf-
gabenerfiillung handelt. Dies ist aber vorliegend der
Fall, wenn die Kommune mit Blick auf Art. 83 BV
durch die Veriduflerung von Grundstiicken an einen
Bautriger mit der Auferlegung von Baupflichten
ihrer Aufgabe von Wohnungsbau und Wohnungs-
aufsicht Dem o6ffentlich-rechtlichen
Zweck ist aber schon durch Absicherung mittels schuld-
rechtlichen Wiederkaufsrechts und Nachzahlungs-
klausel gentigt. Man wird aus dem Verbot der Unter-
Wert-Verduflerung nicht schliefen kénnen, dass die
Gemeinde den o6ffentlichen Zweck mit den sichersten
(und damit letztlich dinglichen) Instrumentarien verfol-

nachkommt.

gen soll. Fiir die Frage der Ausgestaltung einer zweck-
mifligen Sicherung wird der Gemeinde ein (wie auch
immer rechtlich genau zu qualifizierender) Spielraum
verbleiben miissen.

Es ergibt sich daher folgendes Bild: Weder die zitierten
ministeriellen Bekanntmachungen noch die kommu-
nalrechtlichen Quellen konzentrieren sich auf eine ganz
bestimmte Art der Absicherung, sodass cine Unter-
Wert-Veriuflerung auch nur mit schuldrechtlichen Ver-
einbarungen ohne weitere Sicherheiten rechtmifig ist.
Deshalb diirfte das Risiko einer Nichtigkeit der Verdu-
Berung an den Bautriger nach Art. 75 BayGO i. V. m.
§ 134 BGB gering sein, wenn die Gemeinde ihre ding-
lichen Sicherheiten gegen Stellung einer Biirgschaft fiir
die Nachzahlungsklausel und unter Beibehaltung des

nicht vormerkungsgesicherten Wiederkaufsrechts par-
tiell aufgibt.

Allenfalls kénnte man erwigen, einen Hinweis auf eine
mogliche Unwirksamkeit der Veriuflerung bei einem
Verstof§ gegen das Gebot der Unter-Wert-Verduflerung
zu geben (§ 17 Abs. 2 BeurkG, wobei man eine dies-
beztigliche Amtspflicht eher nicht annehmen kénnen

wird).

2. Hohe der Nachzahlung bei subventioniertem
Kaufvertrag

Bei Nachzahlungsklauseln ist zwischen mehreren Ty-
pen zu unterscheiden: Einerseits gibt es Mehrerlosklau-
seln, bei denen im Falle eines Verstofles die Differenz
zwischen dem seinerzeitigen Ankaufspreis und dem
zum Zeitpunke der Weiterverduflerung erzielten Ver-
kaufspreis (bzw. bei Bebauung zwischen Ankaufspreis
und zum Zeitpunkt der Weiterverduflerung aktuellen
Verkehrswert des Grundstiicks) zu zahlen ist (Hertel,
in: Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 6
Rn. 203). Andererseits existieren echte Aufzahlungs-
klauseln, aufgrund derer der Erwerber bei einem Ver-
stof§ die Differenz zwischen seinerzeitigem Verkehrswert
und seinerzeitigem Kaufpreis nachzuzahlen hat (Hertel,
Teil 6 Rn. 203).

Grundsitzlich ist die Vereinbarung von Nachzahlungs-
klauseln bei einem Verstof§ gegen cine Bauverpflichtung
moglich. Geht man von einem Kaufvertrag mit Preis-
vorteil fiir den Erwerber aus, so diirfte die Vereinbarung
einer echten Aufzahlungsklausel im letztgenannten Sin-
ne zulissig sein, da ihr einziger Zweck in der Abschép-
fung der gewihrten Subvention besteht (Hertel, Teil 6
Rn. 205).

Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass eine
Nachzahlungsklausel auch auf einen fixen Betrag fest-
gelegt werden kann (Hertel, Teil 6 Rn. 207). Richtig
ist dies nur bei der Aufzahlungsklausel, bei der der pau-
schale Betrag deckungsgleich mit der gewdhrten Sub-
vention ist. Denn dann wird nur der gewihrte Vorteil

abgeschopft.

Dariiber hinaus diirfte die Festlegung eines Pauschal-
betrags aber einerseits nicht zweckmifig sein, weil bei
cinem erheblichen Anstieg der Bodenpreise nur ein
Teil des gewihrten Vorteils abgeschopft wird (Hertel,
Teil 6 Rn. 207). Andererseits ist zweifelhaft, ob ein
pauschaler Zuzahlungsbetrag, der hoher ist als eine
gewihrte Subvention, mit der jingeren BGH-Recht
sprechung in Einklang zu bringen ist. Denn der BGH
lehnt die Angemessenheit einer vorteilsunabhingigen
Nachzahlungsklausel ab (BGH MittBayNot 2019, 81,
82 Rn. 13 m. Anm. Grziwotz). Zur Vermeidung von
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Grundstiicksspekulationen diirfe sich der Zuzahlungs-

betrag nur nach der tatsichlichen Bodenwertsteige-
rung bemessen (BGH MittBayNot 2019, 81, 82 Rn. 13).

Anders als im vorliegenden Fall (hier: wohl subventio-
niertes Rechtsgeschift) ging es in der BGH-Entschei-
dung um einen nicht subventionierten Kaufvertrag zwi-
schen Gemeinde und Erwerber. Zieht man allerdings
das Argument heran, eine vorteilsunabhingige Einfor-
derung von Nachzahlungen sei nicht zulissig (BGH
MittBayNot 2019, 81, 82 Rn. 13), kénnte man darauf
schlieffen, dass Nachzahlungsklauseln generell nur vom
Erwerber erlangte Vorteile abschépfen diirfen. Dann
aber wire jede pauschale Nachzahlungsklausel unzu-
lassig, die Giber den gewihrten Preisvorteil hinausgeht.

Noch ist nicht klar, ob die Ausfithrungen des BGH auf
subventionierte Kaufvertrige tibertragen werden kon-
nen. Nach unserem Dafiirhalten diirfte es jedoch kei-
nen Unterschied machen, ob ein subventionierter oder
ein nicht subventionierter Kaufvertrag in Rede steht.
Eine Nachzahlungsklausel, die unabhingig von einem
konkreten Vermégensvorteil beim Erwerber durchgrei-
fen soll, ist nicht angemessen i. S. d. § 11 Abs. 2 S. 1
BauGB bzw. gemifd § 307 Abs. 1 S. 1 BGB und hat eher
Vertragsstrafen- als Gegenleistungscharakter (zu dieser
Abgrenzung von Nachzahlungsklausel zur Vertragsstra-
fe: Hertel, Teil 6 Rn. 205).

Dies dndert freilich nichts daran, dass im Rahmen einer
Nachzahlungsklausel auch kiinftige Bodenwertsteige-
rungen einbezogen werden koénnen (BGH MittBay-
Not 2019, 81, 82 Rn. 13; Grziwotz, MittBayNot 2019,
83, 84). Die Verwendung ecines den ggf. gewidhrten
Preisvorteil iberschieflenden Pauschalbetrags diirfte

dagegen nicht moglich sein (so letztlich auch Leidner,
DNotZ 2019, 83, 90).

3. Ergebnis

Soweit der gemeindliche Zweck (Erfillung einer kom-
munalen Aufgabe) durch ein nicht vormerkungsgesi-
chertes Wiederkaufsrecht und eine durch Biirgschaft
gesicherte Nachzahlungsklausel gesichert ist, diirfte
trotz vorheriger Aufgabe dinglicher Sicherungen (Vor-
merkung, Sicherungshypothek) nach unserem Dafiir-
halten keine nichtige Unter-Wert-Verduflerung i. S. d.
Art. 75 BayGO gegeben sein. Die Art und Weise der
Sicherung offentlich-rechtlicher Zwecke wird nim-
lich nicht zwingend vorgeschrieben.

Bei einer Nachzahlungsklausel in Form einer Auf-
zahlungsverpflichcung kann der gewihrte ,Rabact”
zuriickverlangt werden, im Ubrigen kann sich eine
Nachzahlungsklausel an der tatsichlich eingetretenen
Bodenwcrtsteigcrung orientieren.

108 DNotI-Report 13/2019

BGB §§ 164, 1804; GBO § 29

Nachweis der Entgeltlichkeit bei Verfiigung
eines Bevollmichtigten, dessen Vollmacht
sich nicht auf unentgeltliche Verfiigungen er-
streckt

I. Sachverhalt

Eine Tochter ist von ihrer Mutter mittels General- und
Vorsorgevollmacht bevollmichtigt worden; die Voll-
macht bezieht sich ausdriicklich auch auf Grundstiicks-
geschifte. In ihr findet sich folgender Passus: ,Meine
Tochter ist nicht zu unentgeltlichen Verfiigungen be-
vollmichtigt.” In der Folge wird ein Grundstiick der
Mutter an einen Dritten veriufSert, wobei die Tochter
in Vertretung ihrer Mutter auf Grundlage der Gene-
ral- und Vorsorgevollmacht handelt. Der Kaufpreis be-
trigt 200.000 €, was im Lichte der Grofle und Lage des
Grundstiicks marktiiblich ist. Das Grundbuchamt hat
mit Zwischenverfiigung aufgegeben, die Entgeltlichkeit
in der Form des § 29 GBO nachzuweisen oder die Mut-
ter den Vertrag genechmigen zu lassen.

II. Frage

Darf das Grundbuchamt an der Entgeltlichkeit zwei-
feln, wenn ein Dritter zu einem marktiiblichen Kauf-
preis erwirbe?

III. Zur Rechtslage

1. Nachweis der Entgeltlichkeit

Im Ausgangspunke gilt: Die Eintragung des Eigentums-
wechsels an einem Grundstiick darf gem. § 20 GBO
nur erfolgen, wenn die dingliche Einigung (Auflassung,
§ 925 BGB) wirksam erklirt und dem Grundbuchamt
in der Form des § 29 GBO nachgewiesen ist. Im Fall
der Stellvertretung bei der Erklirung der dinglichen Ei-
nigung ist dem Grundbuchamt auch die Vertretungs-
macht des Vertreters nachzuweisen. Das Grundbuch-
amt muss den Umfang einer Vollmacht selbststindig
prifen, auch dann, wenn der beurkundende Notar die-
sen fiir das beurkundete Rechtsgeschift fiir ausreichend
erachtet hat (s. etwa OLG Miinchen IBBRS 2017, 1892
- BeckRS 2017, 107292).

Wir gehen davon aus, dass der gegeniiber dem Grund-
buchamt zu fithrende Nachweis der Entgeltlichkeit der
Verfiigung und damit des Bestehens ausreichender Ver-
tretungsmacht im Fall einer General- und Vorsorge-
vollmacht, die mit Wirkung fiir das AufSenverhiltnis
dem Bevollmichtigten unentgeltliche Verfigungen
untersagt, in gleicher Weise erbracht werden kann, wie
bei Verfiigungen eines Betreuers. Zwar ist die hiesi-
ge Vollmache im Auflenverhiltnis nicht akzessorisch
zum Handlungsrahmen ecines Betreuers ausgestaltet
(was durchaus méglich gewesen wiire). Gleichwohl liegt



aber eine Auslegung der Vollmacht dahingehend nahe,
dass der Handlungsrahmen des Bevollmichtigten im
Gleichlauf zu jenem eines Betreuers beschrinkt wer-
den sollte. Diesem aber ist es nach den Bestimmungen
der §S 1908i Abs. 2 S. 1, 1804 S. 1 BGB (gesetzliches
Verbot i. S. d. § 134 BGB) verwehrt, Bestandteile des
Vermégens zu verschenken. Nach allgemeiner Ansicht
ist iber den Wortlaut hinaus das Schenkungsverbot
des § 1804 S. 1 BGB auch auf das Vollzugsgeschift zu
erstrecken, sodass insbesondere auch insgesamt ,un-
entgeltliche Verduflerungen® untersagt sind; vgl. etwa
BeckOGK-BGB/Froschle, Std.: 1.2.2019, § 1804 Rn. 6.
Fiir den gewollten Gleichlauf mit dem Handlungsrah-
men eines Betreuers spricht, dass der General- und Vor-
sorgebevollmichtigte im Regelfall gerade einen Betreuer
substituieren, diesen im Hinblick auf eine kiinftige Ge-
schiftsunfihigkeit bzw. Betreuungsbediirftigkeic also
entbehrlich machen soll (§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB). Eine
tiber die Beschrinkung der Befugnisse des Betreuers hi-
nausgehende Beschrinkung der Handlungsbefugnisse
des Bevollmichtigten diirfte in Bezug auf ,unentgelt
liche Verfiigungen® daher gerade nicht dem Willen der
Vollmachtgeberin entsprechen. In beiden Fillen geht es
darum, das Vermogen des Betroffenen vor einer Schmai-
lerung durch Schenkungen zu schiitzen.

Wie sich aus einer u. E. zutreffenden Entscheidung des
Kammergerichts (FGPrax 2012, 145; dazu Bétecher,
NJW 2014, 978, 980) ergibt, sind im Grundbuchver-
fahren fir den Nachweis, dass die Verfiigung eines Be-
treuers dem Schenkungsverbot nicht unterfillt, dhnli-
che Grundsitze maflgeblich, wie sie bei der Beurteilung
der Entgeltlichkeit von Verfligungen eines Testaments-
vollstreckers oder befreiten Vorerben heranzuziehen
sind. Eine entgeltliche Verfiigung ist dem Grundbuch-
amt gegeniiber danach regelmiflig dann hinreichend
nachgewiesen, wenn die dafiir maf§gebenden Beweg-
griinde im Einzelnen angegeben werden, verstindlich
und der Wirklichkeit gerecht werdend erscheinen und
begriindete Zweifel an der PflichtmiRigkeit der Hand-
lung nicht ersichtlich sind. Dient die Verfugung der
Erfullung eines Kaufvertrages mit einem unbeteiligten
Dritten, ist die Entgeltlichkeit der Erfiillung regelmi-
Big indiziert. Denn das Grundbuchamt ist auch be-
fugt, Wahrscheinlichkeitserwigungen anzustellen und
auf allgemeine Erfahrungssitze zuriickzugreifen (s. nur
BeckOK-GBO/Otto, Std.: 1.6.2019, § 29 Rn. 42). Es
geniigt also prinzipiell auch eine privatschriftliche Er-
klirung des Verfiigenden, die diesen Anforderungen
entspricht, nicht dagegen die blofle unsubstantiierte
Behauptung, die Verfiigung sei entgeltlich (vgl. fir den
Testamentsvollstrecker: OLG Miinchen ErbR 2016, 527
= BeckRS 2016, 11028; OLG Miinchen NotBZ 2012,
227, 228; vgl. zum Nachweis gegeniiber dem Grund-
buchamt ausfiihrlich: Schoner/Stéber, Grundbuchrechrt,

15. Aufl. 2012, Rn. 3441; s. auch die Entscheidung des
OLG Frankfurt a.M. NotBZ 2019, 50 zum im konkre-
ten Fall gescheiterten Nachweis der Entgeltlichkeit der
Verfigung eines Betreuers; vgl. zur Priffung der Ent
geltlichkeit der Verfiigung eines Vorerben OLG Ros-
tock RNotZ 2016, 686). Bei der Verfiigung ecines Be-
treuers kommt freilich als besonders starkes Indiz fiir
die Entgeltlichkeit noch die erteilte betreuungsgericht-
liche Genehmigung hinzu; dass diese naturgemifl bei
der Verfiigung ecines Vorsorgebevollmichtigten nicht
beigebracht werden kann, dndert u. E. aber nichts dar-
an, dass auch hier das Grundbuchamt in freier Beweis-
wiirdigung unter Heranziehung ansonsten #hnlicher
Kriterien festzustellen hat, ob eine Verfigung dem
Schenkungsverbot unterfillt. Dies gilt umso mehr, als
das Grundbuchamt an die Beurteilung des Betreuungs-
gerichts nicht gebunden ist.

2. Selbstgeschaffene Beweisnot

Gegen die Heranziehung dieser Grundsitze auf den vor-
liegenden Fall konnte allenfalls eingewandt werden, dass
die hier in Bezug auf den Nachweis der Entgeltlichkeit
gegebene Beweisnot ,kiinstlich® und selbstverschuldet
geschaffen wurde (vgl. etwa OLG Frankfurt BeckRS
2015, 13193 Rn. 14: Beweisschwierigkeiten, die erst
durch das rechtsgeschiftliche Handeln des Vollmacht-
gebers geschaffen werden, rechtfertigen es nicht, von
der Formstrenge des § 29 GBO abzuweichen). Denn
Nachweisprobleme hitten von vornherein vermieden
werden konnen, wenn die General- und Vorsorgevoll-
macht im Auflenverhiltnis unbeschrinkt ausgestal-
tet worden wire, das Schenkungsverbot mithin nur
im Innenverhiltnis Bedeutung erlangt hitte (vgl. wie-
derum OLG Frankfurt BeckRS 2015, 13193 Rn. 14).
Eine hierauf gestiitzte Nichtanwendbarkeit der von der
Rechtsprechung entwickelten Nachweiserleichterungen
hinsichtlich der Entgeltlichkeit der Verfiigung eines
Betreuers auf den Fall eines Vorsorgebevollmichtigten
wire aber verfehlt. Es ist u. E. nimlich kein Grund er-
sichtlich, warum der gesetzliche Betreuer hinsichtlich
des Nachweises der Entgeltlichkeit grundbuchverfah-
rensrechtlich besser gestellt sein sollte als der Vorsorge-
bevollmichtigte mit dem Kompetenzrahmen eines Be-
treuers. In beiden Fillen hat das Grundbuchamt exakt
die gleiche Priifung vorzunehmen und daher u. E. auch
die gleichen Nachweismaflstibe anzusetzen. Dass auch
cine andere Ausgestaltung der General- und Vorsorge-
vollmacht moglich gewesen wire, die aber womdglich
in dieser Gestalt gar nicht dem Willen der Vollmachtge-
berin entsprochen hitte, darf die Anforderungen an die
grundbuchverfahrensrechtlichen Nachweiserfordernisse
u. E. hier nicht verindern. Anderes wire mit der Funk-
tion des Instituts der Vorsorgebevollmichtigung, gerade
einen Betreuer durch einen Bevollmichtigten zu substi-
tuieren, kaum in Einklang zu bringen. Uberdies erhé-
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hen sich auch faktisch die Plausibilierungsanforderun-
gen an die Entgeltlichkeit der Verfiigung nicht. Insoweit
liegt der Fall durchaus anders als jener einer Vollmacht,
deren Wirksamkeit auch im Auflenverhiltnis durch den
Eintrice der Geschiftsunfihigkeit aufschiebend bedingt
suspendiert ist.

Anderes ist — soweit ersichtlich — auch noch nicht ge-
richtlich entschieden worden. Im Fall des OLG Kéln
(FGPrax 2007, 102) wurde eine Vollmacht nimlich
gerade in diesem letztgenannten Sinne insgesamt, also
auch im Auflenverhiltnis, unter der Bedingung der
Geschiftsunfihigkeit des Vollmachtgebers erteilt. Der
Eintrite dieser Bedingung konnte nicht in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen werden. Im bereits erwihnten
Fall des OLG Frankfurt (BeckRS 2015, 13193) lag zwar
eine mit dem vorliegenden Fall vergleichbare Vorsorge-
vollmacht vor (,Schenkung in dem Rahmen, der einem
Betreuer rechtlich gestattet ist“). Jedoch war hier fest-
gestellt, dass es sich bei dem vom Vorsorgebevollmich-
tigten abgeschlossenen Vertrag um einen Schenkungs-
vertrag handelte. Es ging in dem zitierten Fall gerade
nicht um den Nachweis der Entgeltlichkeit, da die Un-
entgeltlichkeit bereits feststand, sondern um den Nach-
weis eines Ausnahmefalls des § 1804 S. 2 BGB in Form
der Anstandsschenkung. Auch bei dem Handeln eines
,echten® Betreuers ist uns hinsichtlich des Nachweises
des Vorliegens einer solchen Anstandsschenkung kein
Urteil bekannt, das insofern von einer Beweiserleichte-
rung in Bezug auf die Form des § 29 GBO ausgeht. In-
sofern sind die vorgenannten Fille der Rechtsprechung
u. E. mit dem hiesigen Fall nicht (vollstindig) vergleich-

bar.

Nach alledem gehen wir davon aus, dass die Zwischen-
verfigung des Grundbuchamts unberechtigt ist, sofern
der Nachweis der Entgeltlichkeit in Ubereinstimmung
mit den unter Ziffer 1 genannten Grundsitzen erbracht
wurde. Eines Nachweises in der Form des § 29 GBO
bedarf es u. E. nicht.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

EuErbVO Art. 26

Polen: Beteiligung eines Ehegattens an einer GmbH
bei Geltung der gesetzlichen Giitergemeinschaft des
polnischen Rechts

Abruf-Nr.: 170221

EGBGB Art. 15; EuGiiVO Art. 20 ff.

Serbien: Ehegiiterstatut, Rechtswahl, bewegliche
Riickverweisung

Abruf-Nr.: 170037

Rechtsprechung

FamFG § 41 Abs. 3; BGB §§ 1629 Abs. 1, 1643
Abs. 1, 1795, 1796, 1822 Nr. 5

Bestellung eines Erginzungspflegers bei Verfahren
zur familiengerichtlichen Genehmigungsverfahren
von Vertrigen grundsitzlich nicht erforderlich

1. Im Verfahren iiber die familiengerichtliche Ge-
nehmigung eines von Eltern als gesetzlichen Ver-
tretern ihres minderjihrigen Kindes abzuschlie-
fenden Vertrags bedarf es zur Vertretung des nicht
verfahrensfihigen Kindes im Verfahren und fiir die
Bekanntgabe der die Genehmigung aussprechenden
Entscheidung keines Erginzungspflegers (Fortfiih-
rung von Senat, NJW-RR 2014, 900 = FamRZ 2014,
640).

2. Etwas anderes gilt nur, wenn und soweit die El-
tern nach § 1795 BGB kraft Gesetzes von der Ver-
tretung ausgeschlossen sind oder ihnen die Vertre-
tung wegen einer bestehenden Interessenkollision
nach § 1796 BGB durch gerichtliche Entscheidung
entzogen worden ist (im Anschluss an Senat, BGHZ
191, 48 = NJW 2011, 3454 = FamRZ 2011, 1788 und
NJW 2018, 2962 = FamRZ 2018, 1512).

BGH, Beschl. v. 3.4.2019 — XII ZB 359/17

Problem
Gemeinsam mit Threr Mutter wurden die beiden betrof-



fenen Kinder Erben nach ihrem Vater. Keines der Kinder
hat bisher das 14. Lebensjahr vollendet. In den Nachlass
fielen auch landwirtschaftlich genutzte Flichen. Diese
sollten nach dem Wunsch der allein sorgeberechtigten
Mutter langfristig an Dritte verpachtet werden. Hierzu
beantragte die Mutter die familiengerichtliche Geneh-
migung. Das Familiengericht bestellte von Amts wegen
einen Erginzungspfleger fiir die Vertretung der Kinder
beim Abschluss des Pachtvertrages.

Entscheidung

Nach Auffassung des BGH war die Bestellung eines
Erginzungspflegers weder fiir die Bekanntgabe des Ge-
nehmigungsbeschlusses noch zum Abschluss des Pacht-
vertrags erforderlich. Nach § 41 Abs. 3 FamFG sei der
Beschluss auch demjenigen bekanntzugeben, fiir den das
Rechtsgeschift genehmigt werde. Daraus folge jedoch
keine Beschrinkung der gesetzlichen Vertretungsmacht
der Eltern fiir ihre Kinder tiber die gesetzlich geregelten
Fille hinaus. Liege kein Fall von § 1795 BGB vor und
bestehe auch kein die Entziehung des Vertretungsrechts
nach § 1796 BGB rechtfertigender Gegensatz zwischen
den Interessen des Elternteils und des Minderjihrigen,
komme ein Entzug des Vertretungsrechts der Eltern und
damit auch eine Erginzungspflegerbestellung nicht in
Betracht.

Diese vom Senat fiir die Genehmigung einer Erbaus-
schlagung entwickelten Grundsitze (BGH NJW-RR
2014, 900) seien auf die gegenstindliche Situation der
Genehmigung eines Vertragsschlusses zu iibertragen
(vgl. auch BGH FamRZ 2016, 296 Rn. 20).

Auch die Rechtsprechung des BVerfG (NJW 2000,1709)
stehe dem nicht entgegen. Hiernach werde nur verlangt,
dass dem verfahrensfihigen Vertretenen der Geneh-
migungsbeschluss bekanntgegeben werde. Eine Ein-
schrinkung des elterlichen Vertretungsrechts fiir nicht
verfahrensfihige Minderjihrige sei dieser Rechtspre-
chung hingegen nicht zu entnehmen.

Solange kein Interessenwiderstreit vorliege, bestehe kein
Bediirfnis fiir eine weitergehende Kontrolle des gesetz-
lichen Vertreters bzw. des die Genehmigung erteilenden
Gerichts durch einen Erginzungspfleger.

Im vorliegenden Fall sei die Bestellung des Ergianzungs-
pllegers schon deshalb rechtswidrig, weil dieser nicht
nur fiir die Bekanntgabe des Genehmigungsbeschlus-
ses, sondern auch fiir die Vertretung beim Abschluss des
Pachtvertrages ermichtigt worden sei. Auch diesbeziig-
lich sei jedoch ein Grund fiir den Ausschluss der Mutter
von der Vertretung ihrer Kinder nicht erkennbar. Ins-
besondere bestiinde kein erkennbarer Interessenwider-
streit, der nach § 1796 BGB zum Entzug des elterlichen

Vertretungsrechts berechtigen wiirde. Vielmehr bestehe
gerade ein Gleichlauf der Interessen von Mutter und
Kindern, die beim Abschluss des Pachtvertrages auf der
gleichen Seite stehen.

Literaturhinweise

H. Fleischer/W. Goette (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum GmbHG, Band 3, §§ 53-88, 3. Aufl.,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 2018, 1093 Seiten,
289.- €

Der dritte Band des Miichener Kommentars zum
GmbHG bietet dem Leser eine tiefgehende Darstellung
von Vorschriften des GmbHG, die fiir die notarielle Ge-
staltungspraxis von zentraler Bedeutung sind, etwa zur
Satzungsinderung und Kapitalerhdhung, aber auch zur
Auflésung und Liquidation. Hervorzuheben ist etwa die
sehr gelungene Kommentierung zur Auflésung (§ 60
GmbHG). Sie bietet eine minutiése Aufbereitung der
Rechtsprechung zur Problematik der Nachtragsliqui-
dation bei der GmbH, wenn sich nach der Loschung
weiterer Abwicklungsbedarf ergibt (§ 60 Rn. 42 ff). Mit
nachvollziehbaren Griinden schlief3t sich die Kommen-
tierung der h. L. vom sog. erweiterten Doppeltatbestand
an.

Fazit: Auch der dritte Band des Miinchener Kommentar
zum GmbHG hilt, was er verspricht. Ohne Ubertrei-
bung kann man sagen, dass das Buch kaum Wiinsche
offenldsst. Es handelt sich bei ihm um ein uneinge-
schrinke tiberzeugendes High-End-Produkt, das man
dankbar nutzt.

Notar a. D. Dr. Johannes Weber

H. Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 4. Aufl.,
Verlag C.H. Beck, Miinchen 2019, 722 Seiten,
109.— €

Die nunmehr in vierter Auflage erschienene Mono-
graphie von Wolfsteiner zur vollstreckbaren Urkunde
hat seinen festen Platz im Kanon der wichtigsten no-
tarrechtlichen Biicher. Die Bedeutung des Themas ist
selbsterklirend, auflerdem gibt es kein vergleichbares
Produkt zu dem Thema. Es ist aber nicht allein diese
Monopolstellung, die das Buch zu einem besonderen
Buch macht, sondern vor allem seine Qualitit. Ob zu
Standardkonstellationen oder cher entlegenen Proble-
men — Wolfsteiner liefert seinem Leser stets profunde
und praxisnahe Losungen, so etwa zur Auslegung von

Vollmachten im Hinblick auf die Méglichkeit der Voll-

DNotlI-Report 13/2019 111



streckungsunterwerfung (Rn. 12.51), zum Nachweis
der Vollmacht zur Abgabe der Unterwerfungserklirung
im Klauselverfahren (Rn. 38.9) sowie zur Klauselum-
schreibung auf Antrag eines von mehreren Miterben
(Rn. 43.3). Das Buch von Wo/fsteiner bleibt fiir die no-
tarielle Praxis nach wie vor unentbehrlich und sollte in
keinem Notariat fehlen.

Notar a. D. Dr. Johannes Weber
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